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第四章　階層に基づく Affirmative Action は人種的多様性を維
持するのか
第一節　階層に基づく Affirmative Action が支持される理由
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Fallon は、階層に基づく AA の欠点を指摘しながらも、それがある程度
の人種的多様性を維持することから、「人種に基づく AA の実施が不可能
な文脈では、経済的な条件に基づく AA が不完全であったとしても、そ

















る。AA が開始される以前と比べて「人種に基づく AA によって、黒人の
社会経済的地位が大きく向上したのは否定できない事実」である 162。だが、
AA の開始からそれの維持が困難となった 1990 年代までにマイノリティ
の社会・経済的地位は進展したが、「彼らはグループとして不均衡な割合














に不利な状況にある志願者が、[AA がなければ地位を獲得していた ] 志願
者と事実上同等の [ 地位の役割を ] 遂行するとの期待を保障する場合にの
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の教育 ] 機関が『すべて白人』で構成されることになると述べるとき、非
常に有能な有色人種 [ 黒人 ] はレース・ブラインドな基準に基づいて諸機
関への入学を許可されるのであり、彼らはその人数を過小評価している」






















うなるのかについて、その問題を深め、[ その理由の解明 ] に取組むこと
が重要である」と述べる 175。Kahlenberg に依れば、「黒人の貧困者と白人
の貧困者の総体的な違いを正確に反映する『階層』の定義が採用されて
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合には、人種的多様性は [ 階層に基づく AA の ] 批判者の懸念の及ばない
程度にまでなる」と考えている 177。階層の定義が貧困な黒人と貧困な白
人の違いを総体的に反映すれば、階層に基づく AA の対象者は不均衡な割

















する 3 つの重要な要素 ～親の収入、親の学歴、親の職業～ を考慮するも
の」である 180。California 州において 1996 年に住民投票により人種に基づ
く AA が州憲法上禁止されてから、California 大学 Berkeley 校では人種に
基づく AA が廃止され、志願者の社会・経済的な状況を考慮する施策が
実施されており、Kahlenberg の二番目に精巧な階層の定義が使用されてい
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と収入 [ という要素による不利な状況の定義の ] 欠点のように、[ 親の学歴 ]
という基準に依拠する階層に基づく AA は、学歴の低い世帯の出身の黒人
というよりも、学歴の低い世帯出身の白人を利する可能性が高い」と結
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に入学を許可される者に占める黒人は 1% である。現行の AA の対象は、
志願者の 20% である 199。低収入の区分にある黒人の中で、収入について
同じ区分の白人の SAT の平均点を超えるのは 15% である 200。AA の対象
者となるためには、既存の評価基準においてある水準の評価を獲得して
いなければならず、Yin は、その水準を、同じ収入の区分の白人の平均点
を超える者と定義する。現行の AA の枠を変えずに階層に基づく AA を実














るかに下回る機関は、入学を許可されたマイノリティの学生に [ 入学を ]






　Yin は、階層に基づく AA は相当数を下回る人種的多様性しか維持でき
ないことから、「階層に基づく AA は、人種的多様性のさらなる減少や消
滅により、最終的には、マイノリティの比率を低下させ、場合によっては






廃止された場合、階層に基づく AA を実施しなければ、階層に基づく AA
が維持する人種的多様性さえも維持できない 205。故に、人種に基づく AA
の支持者は、階層に基づく AA に引き付けられている。
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が [ 地位の役割を ] 最も首尾よく果たす者への職業と地位の付与を意図し
ているという想定に照らすと、経済的な条件に基づく AA は [ 地位を付与
された者が地位の役割を ] 首尾よく行うことを推定的に侵害する」からで
ある 206。
第一項　人種に基づく Affirmative Action と能力主義
































二　多様性の基づく Affirmative Action と能力主義
　多様性に基づく AA は過去の差別を意識する場合と将来における差別の
発生の防止を意識する場合がある。近年では、過去に差別を受けていな
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階層に基づく AA の代表的論者である Kahlenberg は、社会・経済的に不
利な状況が地位の役割の遂行に役立つと主張することで、能力主義の観
点からの批判への回答を試みる。Kahlenberg は「階層に基づく施策は、怠










スクールの教授である Clyde Summers の主張を参照する。Summers は、自
身が黒人と白人の学生を受け持っているが、労働者階層の出身者がおらず、
労働法の議論をしたときに、無益な議論が行われる、と主張する 218。
　Fallon は、Bakke 判決 Powell 裁判官意見が「それがエスニック的なもの、
地理的なもの、文化的に優位な状況にあること、あるいは文化的に不利な
状況にあることであっても、特有の背景を持つ、有能なメディカル・スクー
































01茂木先生nn.indd   15 13/03/29   15:13
16












































あるとの差別や偏見が生じる、と解釈する 226。人種に基づく AA の支持
者は、人種に基づく AA が生じさせる程度には達しないが、階層に基づく
AA がある程度の人種的多様性を達成させることを認める（四章）。しか










に入学を許可される者に占める黒人は 1％である。現行の AA の対象は志
願者の 20％である 227。低収入の区分にある黒人の中で、収入について同
じ区分の白人の SAT の点数を超えるのは 15％である 228。この 15％の黒
人を階層に基づく AA の対象とすると、現行の人種に基づく AA と同じ規
模（志願者の 20％）で階層に基づく AA を実施した場合、階層に基づく
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AA により入学を許可される黒人は 3％であり、いずれの優先がなくとも
入学を許可される黒人の割合（1％）を足すと、上位の教育機関に黒人の
占める割合は 4％となる。階層に基づく AA によって人種に基づく AA と
同程度の人種的多様性を達成するためには、階層に基づく AA の対象とな
る枠を人種に基づく AA の規模（志願者の 20％）よりも拡大しなければ
ならない。階層に基づく優先の対象となる枠を志願者の 35％に拡大した



















　Yin は、人種に基づく AA に反対し、階層に基づく AA を支持する者が
「能力主義に対して、人種に基づく優先と同じくらい有害な AA を支持す
るかもしれない、ということは皮肉である」と述べる 229。Yin は、人種に




















　Yin は、人種に基づく AA の及ぼす連鎖的な影響が「階層に基づく AA
も悩ませる可能性がある」と指摘する 233。Yin は、Kahlenberg による階層
に基づく AA は、人種に基づく AA と同様に、通常の入学選抜の場と貧困
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という同じ批判を招き、階層に基づく AA は [ 人種に基づく AA と ] 装い
だけが異なっている」のであり、「テストの点数と高校の成績が大学での
[ 学業の ] 遂行を予測すると人々が考えていると想定すると、Kahlenberg
による階層に基づく AA は、志願者の異なるグループ ～マイノリティと
いうよりも貧困者～ に対して基準を下げるに過ぎない」のである 236。
　以上の批判に対して、Kahlenberg は「このような批判にはいくらか真
実がある」と認める 237。階層に基づく AA の直接の受益者が将来的に地
位の役割を十分に果たす潜在能力を有していたと言うためには、AA の
直接の受益者が学校で下位の成績にあることは望ましくない。そのため、

































Douglass 裁判官から Rehnquist 首席裁判官と Scalia 裁判官といった保守派
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統的な基準 [ への強調 ] のいくらかの緩和がなければ、人種から階層への
[ 優先の要素の ] 移行は、学部と専門職大学院の入学選抜において、マイ
ノリティあるいは非マイノリティであっても、貧困者に対して確実に利
益を与えない」と述べる 243。
　階層に基づく AA の支持者は、その直接の受益者が AA なしに地位を獲
得した者よりも既存の評価基準における評価の水準が低いことを認めね
ばならないが、階層に基づく AA の保守派の支持者はそれに厳しい見解を
採る。Morton は、Scalia 裁判官による Bakke 判決への批評がそのような見
解を示しているとする。Bakke 判決ではマイノリティに一定の枠を与える




る 244。Scalia 裁判官は、Bakke 判決当時、裁判官に任命されていなかった





















Scalia 裁判官が階層に基づく AA に能力主義の観点から厳しい批判をして
いることは、Johnson 判決 247 から推測できる。当該事例では、性別に基づ
く AA が市民権法に違反するのかどうかが問題とされており、人種に基づ





いた。そのため、昇進に際し、男性である Johnson は女性である Joyce よ
りも面接試験で高い点数を獲得したが、昇進を拒否され、Joyce が昇進し
た。Johnson は当該昇進施策が市民権法第七編に違反するとして提訴した。
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Brennan 裁判官法廷意見は、Johnson と Joyce の間に能力差があるとしても
それは最小限のものであり、最低限の能力さえない者を昇進の対象から
除くにすぎないとする Scalia 裁判官の批判は誤りだとする 251。













点以上獲得した者が当該職種の適格者とされ、Johnson と Joyce はそれぞ
れ 75 点と 73 点を獲得していた。Scalia 裁判官はわずか 2 点の差から当該
AA に反対しており、このことから、Scalia 裁判官は既存の評価基準にお
いて最も評価の高い者が地位を獲得するべきと考えていることが分かる。
　以上のように、Scalia 裁判官は、Johnson 判決で、AA の直接の受益者
が既存の評価基準において低い評価を獲得することに厳しい見解を示し
ている。Johnson 判決で問題とされた施策は、人種ではなく性別に基づく
AA であり、また AA の受益者の選抜にあたり社会・経済的に不利な状況
が考慮されたわけではなく、階層に基づく AA とは文脈が異なる 253。し
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　しかし、以上の主張に対して、Yin は、SAT で 1000 点を獲得した貧困
な志願者が 1050 点を獲得した裕福な志願者よりも潜在能力を有するとい
うことは「真実であるが、人種に基づく AA に反論するために用いられて
いる能力主義的な観点と [Kahlenberg の主張は ] 特に関連しない」と述べ
る 256。人種とは異なり、「社会・経済的な地位は二項対立で」はなく、「中
間層の学生は貧困な学生に比して優位な状況にあるが、裕福な学生に対
しては不利な状況」にある 257。Yin は SAT での 50 点の差は潜在能力を予
測するのに重要な意義を持つと認識し、「中間層の学生により達成された
1050 点は、裕福な学生により達成された 1050 点よりも偉大な達成を示し
ており、おそらくは、貧困な学生によって達成された 1000 点よりも偉大
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第六章　階層に基づく Affirmative Action の問題点





































01茂木先生nn.indd   27 13/03/29   15:13
28


























































人種に基づく AA では、将来志向の AA の文脈において、偏見の打破やそ
れの発生の防止という AA の正当化の議論が展開された。例えば、差別の
影響から黒人が 1 人あるいは少数しかいない高等教育機関の教室で AA の
賛否について議論した場合に、1 人の黒人がそれに賛成の意見を表明する
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り、そのために AA が必要だという議論である 269。






第二節　階層に基づく Affirmative Action の限界
　階層に基づく AA は、高等教育の入学選抜の文脈と雇用の文脈で実施



























結章　階層に基づく Affirmative Action の議論のまとめ






階層に基づく AA は、人種に基づく AA には及ばないが、何らの優先を実
施しなかったときよりも人種的多様性を維持するのであり、人種に基づ
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　最高裁の何人かの裁判官は人種に基づく AA に階層に基づく AA の議論
を結びつけていた（三章五節）。人種とともに社会・経済的な状況を考慮
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158   Fallon, supra note 16, at 1948.
159   Id. at 1948 ‐ 49.
160   DeFunis 判決 Douglass 裁判官反対意見は、階層に基づく AA は「実際には、
黒人、チカノ、フィリピン系、アメリカン・インディアンといったグルー
プが主たる受益者になるのは疑いないが、[ その受益者は ] それらのグ
ループに限定されない」と述べる（416 U.S. at 332）。
Scalia は「おそらくは、[ 階層に基づく AA といった ] 施策により利益
を受ける者の多く、あるいはそのほとんどは、既存の施策 [ 人種に基づ
く AA] が排他的に支持している人種的マイノリティのメンバーである」
と述べる（Scalia, supra note 147, at 156）。
Kahlenberg は「奴隷制と人種分離の結果として過去の経済的な遺産が残
存している限りで、黒人は不均衡な割合で貧困であり、階層に基づく優
先から不均衡な割合で利益を受ける」と述べる（Kahlenberg, supra note 
117, at 724）。
161   階層に基づく AA の代表的な支持者である Kahkenberg は、「理論的に
重要な施策であり、実施可能な施策であっても、政治的に採択される
可能性がなければ、単なる空想のおしゃべりである」と述べている




162   Kahlenberg, supra note 3, at 46.　Kahlenberg は黒人の社会・経済的な地位
の向上について以下のことに言及している。1965 年には、黒人は 10 分
の 1 しか中間層に属しなかったが、1990 年には黒人の 3 分の 1 が中間
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層に属するようになった。1960 年代から 80 年代にかけて、黒人男性が
経済的なエリートになる可能性は 10 倍となった。1967 年から 1991 年
の間に、年収 50000 ドルを得る可能性が黒人に関して 2 倍以上になった。
就業についても、1970 年代から 1990 年の間に、黒人の経営者は 138%、
黒人の大学教員は 45%、黒人医師は 64%、黒人の法律家は 162% 増加し
た（See Id. at 45 ‐ 46）。
この年代における上位の職種での黒人の増加については、「より上位
の職種で採用されている黒人の割合は、白人よりも早い速度で増加し
ているということ、そして、このような上昇が 1970 年代から 80 年代
にかけて続いていること」が指摘されている（William Julius, The Truly 
Disadvantaged : The Inner City, the Underclass, and Public Policy 75 (1987)）。
法的および政治的に AA が否定される傾向が 1980 年から 90 年代にかけ
て強まっていったのには、AA が開始されてから、一部の黒人の社会・
経済的な地位が上昇したという背景がある。
163   Kahlenberg, supra note 3, at 102.　黒人がグループとして貧困である証拠と
して、Kahlenberg は以下のことに言及する。1990 年において、黒人の
世帯収入の中央値は白人の世帯のそれの 58% である。1990 年において、
黒人の子供の貧困率（44.8%）は白人の子供の貧困率（15.3%）の 3 倍
である（See Ibid）。
164   例えば、1995 年において、白人世帯の 6.8% に比して、黒人世帯の 21%
が年収 10000 ドル未満の世帯に属する。しかし、この収入のカテゴリー
にある白人の世帯の数は黒人の数の 2 倍である（Yin, supra note 7, at 231
‐ 32）。
165   Fallon, supra note 16, at 1947.
166   Id. at 1933.
167   Yin, supra note 7, at 249 .
168   Kahlenberg, supra note 3, at 128.
169   Yin, supra note 7, at 233.　規格化されたテストにおける点数の黒人と白
人との差について、Yin は以下のことに言及する。年収 10000 ドル未満
の世帯では、白人の平均点は 977 点であり、黒人の平均は 798 点であ
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る。この収入の区分にある黒人の中で同じ収入の区分にある白人の平均
点を超えるのは 15% に過ぎない。そして、この収入の区分にある白人






170   Id. at 235.　Paul Brest と Miranda Oshige は、「優先を付与する唯一の理由
が社会・経済的に不利な状況であるならば、ロー・スクールは、おそら
くは 10 対 1 から 8 対 1 の比率で、不利な状況にあるアフリカ系アメリ
カ人の学生に比して、白人の多数の学生を入学させることになる」とい
うことが証明されているとする（Paul Brest ＆ Miranda Oshige, Affirmative 
Action for Whom ?, STAN. L. REV. 855, 898 (1995)）。Brest と Oshige は、
どのような状況が社会・経済的に不利な状況であるのかについて詳細に




だけである（Id. at 898 n.278）。このことから、Brest と Oshige による社会・
経済的に不利な状況とは、貧困であるかどうかだけによって判断されて
いると考えられる。
171   Kahlenberg, supra note 3, at 298 n.66.
172   Id. at 165 ‐ 66.
173   Id. at 166.
174   もっとも、AA が開始されてから、白人と黒人の間での規格化されたテ
ストにおける評価の差は縮まっていないとの指摘もなされている（Carl 
Bankston Ⅲ , Grutter v. Bollinger : What Foundations ? , 67 Ohio St. L.J.1, 3
‐ 4 (2006)）。
175   Kahlenberg, supra note 3, at 167 (emphasis omitted).
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176   Kahlenberg, supra note 117, at 728.
177   Kahlenberg, supra note 3, at 165 (citation omitted).
178   Ibid.






180   Ibid (citation omitted).
181   Ibid.
182   Id. at 130 (citation omitted).
183   Id. at 130.　
184   See Ibid.
185   Id. at 128.
186   Id. at 132.
187   Id. at 133.






るという現状がある（Kahlenberg, supra note 3, at 169, 214 n.43）。
189   Kahlenberg は「『質』により学校を順位づけるのは不可能であるよう
に思われるが、エリート大学の入学選抜の担当者は、様々な高校につ
いて詳細な知識を有している」と述べる（Id. at 133 (citation omitted)）。
California 大学 Berkeley 校は、卒業率の低い高校の卒業生に特別な考慮
を与えている（Ibid）。
190   Id. at 134 (citation omitted).
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191   See id. at 218 n.21.
192   See Ibid.
193   Fallon は、AA は利益と伴にその費用が考慮されなければならない、と
する。Fallon は、その費用には、「特定の志願者の背景への詳細な調査
の費用と [ 地位の役割の ] 将来における遂行とその背景との関連を評価
する費用」が含まれる、とする（Fallon, supra note 16, at 1933）。Fallon は
「ある文脈においては、[ 志願者の背景への ] 詳細な調査が既に実施され
ており、上位の教育機関での入学選抜がその例であり、志願者の経済的
な背景を調べるのに追加的にかかる費用は比較的わずかである」とする






194   Christopher Jencks は「黒人と白人の親が、学歴、社会的な地位、収入、
家族構成について同じであっても、白人の子供が規格化されたテス
トにおいてよりよい成績を収めている」と述べる（Christopher Jencks, 
Rethinking Social Policy, and the Underclass 138 ‐ 39 (1992)）。Jencks に依
れば、その違いは、平均的に、黒人が質の悪い学校に在籍していると
いうこと、黒人に対する教員の態度からいくらか説明される、とされ








195   Yin, supra note 7, at 235 ‐ 36 (citation omitted).
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196   Id. at 236.
197   Ibid.
198   Id. at 242.
199   See Id. at 243.
200   See Id. at 234 ‐ 35.
201   Id. at 244 (citation omitted).
202   Ibid.
203   Yin は、Texas 大学と California 大学を例に挙げて以上の主張を論証する。
Texas 大学の人種を意識する入学選抜施策の市民権法違反と違憲性が問
題とされた、Hopwood 事件の一審（78 F.3d 932 (1996)）において、人種
に基づく AA が違憲だと判断された後、当該ロー・スクールは人種に基
づく AA を廃止し、階層に基づく AA を採用した。判決の翌年、当該ロ ・ー
スクールには、黒人学生が 11 人だけ入学を許可された。Texas 大学ロ ・ー
スクールは一学年約 500 人で構成されており、11 人全員が進学を選択
したとしても、学年の 2% を超えるに過ぎない。結果として、3 人だけ
が進学を選択した。11 人のうち 1 人は Texas 大学に問い合わせ、その
時に進学を決定している黒人の学生が自分 1 人であることを聞いた後、
考えを変えて他の学校へ進学した。
1996 年に、California 州では住民投票により人種に基づく AA の廃止が
決定した。California 大学ロ ・ースクールは、人種に基づく AA を廃止し、









進学を選択したのは 18 人にすぎない（Yin, supra note 7, at 244 ‐ 45）。
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Yin は「Texas 大学と California 大学の経験に基づくと、人種に基づく
AA を階層に基づく AA にとって替わらせた学校は、伝統的な AA を存
続させている学校へとマイノリティの学生を流出させる危険を冒す」と
述べる（Id. at 245）。
204   Id. at 245.
205   California 大学 Berkeley 校では、人種に基づく AA を実施していた 1994
年において、黒人は入学者の 6.4％を占めていた。人種に基づく AA が
廃止され、階層に基づく AA が実施された場合には、その割合は 1.4 ～
2.3％に低下する。いずれの種の AA を実施しなかった場合には、0.5 ～
1.9％に低下する、とされる（Fallon, supra note 16, at 1947 ‐ 48）。
206   Id. at 1923.
207   See Grutter, 539 U.S. 306, 315 (O’Connor J jointed by Stevens, Souter, 
Ginsburg & Breyer JJ., majority opinion).
208   Louis P. Pojman, The Moral of Status of Affirmative Action in Affirmative 
Action : Social or reverse discrimination ? 176, 191 (1997).
209   See DeFunis v. Odegaard, 416 U.S.312, 341 (Douglass J., dissenting opinion ) 
(1974)；Regents of the University of California v. Bakke, 438 U.S. 265, 365 ‐
66 (Brennan J jointed by White, Marshall & Blackmun JJ., opinion) (1978).
210   See Kahlenberg, supra note 3, at 18.
211   註 84 参照。
212   Robert K. Fullinwinder, THE REVERSE DISCRIMINATION CONTROVERSY 
85 (1982).
213   539 U.S. at 338 (O’Connor J jointed by Stevens, Souter, Ginsburg & Breyer 
JJ., majority opinion).
214   Louis P. Pojman, The Moral of Status of Affirmative Action in Affirmative 
Action : Social or reverse discrimination ? 176, 192 (1997).
215   拙稿前掲（8）三章二節一項。
216   Kahlenberg, supra note 3, at 171.
217   Ibid (citation omitted).
218   Ibid.
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219   438 U.S. at 314. 　Bakke 判決 Powell 裁判官意見は学生組織に利益をもた
らす特有の背景として、文化的に不利な状況にあることを挙げており、
社会・経済的に不利な状況が地位の役割の遂行に役立つ要素であるとし
ている。しかしながら、Bakke 判決 Powell 裁判官意見は、学生構成の
多様性が AA の正当化理由であるとする際に、差別を意識していない。
このことは、Bakke 判決 Powell 裁判官意見が、学生組織に利益をもた
らす背景として、文化的に優位な状況を挙げていることからも明らかで
ある。Bakke 判決 Powell 裁判官意見は、マイノリティに不利益を及ぼ
す危険性を内包している。




の相違についてほとんど意識しない見解に対して（Mari Matuda, Looking 
to The Botom : Critical Legal Studies And Reparations, 22 HARV. C.R.-C.l. 
l.REV. 323 (1987)）、その見解が「人種的な犠牲を装って、65000 ドルの
給与を得ている中間層の法学教授と、失業しゲットーに囚われている
黒人とをひとまとめにしている」と批判し、「奴隷制の時代や法的な人
種分離 [ が実施されていた ] 時代でさえも、人種的な抑圧の構造と経験
は、黒人の共同体の階層ごとに様々であった」と述べている（Randell 
Kennedy, Racial Critique of Legal Academia, 102 HARV.L.REV 1745, 1782, 
1783 (1989)）。
221   Fallon, supra note 16, at 1937.
222   Ibid.
223   Id. at 1932.
224   Ibid.
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せず、あらゆる行為がある一定の文化の中にあるため、[ 地位の役割の ]
遂行を予測しようとする試みは、ある特定の文化の文脈で生じること








ことであるとしている（Id. at 157 ‐ 58）。
226   拙稿「Affirmative Actionと平等保護」東北法学31号107頁（2008）二章参照。
227   See Yin, supra note 7, at 243.
228   Id. at 234 ‐ 35.
229   Id. at 249.
230   Robert Klitgaard, Choosing Elites 174 (1985).
231   Id. at 175.
232   例えば、ロー・スクールにおいては、黒人の卒業生は白人の卒業生
よりも一回目の司法試験に落ちる確率が高く、学習の達成度が低い
との指摘もなされている（Carl Bankston Ⅲ , Grutter v. Bollinger : What 
Foundations ? ,  67 Ohio St. L.J.1, 10 (2006)）。AA が能力主義に反するとの
批判には、このような背景がある。
233   Yin, supra note 7, at 249.
234   See Id. at 249 ‐ 50.
235   Id. at 250.
236   Ibid.
237   Kahlenberg, supra note 3, at 180.
238   Ibid.
239   Yin, supra note 7, at 250 ‐ 51.
240   DeFunis 判決 Douglass 裁判官反対意見は、人種を優先の区分として用い









（416 U.S. at 331）。Douglass 裁判官反対意見がこのように判示している
のは、AA により入学した者の在学中の成績が良くないことを考慮して
のことであろう。
241   Morton, supra note 106, at 1127.
242   Ibid.






位な状況にある者であった。」（Stephen L. Carter, Affirmative Action Baby 
80 (1996)）Carter は AA に否定的な見解を採る保守派として知られるが、
その Carter でさえ、以上のように認識していることに Morton は注目し
ている（Morton, supra note 106, at 1128）。
244   See id. at 1127.
245   Scalia, supra note 147, at 154.
246   Morton, supra note 106, at 1127 ‐ 28.





248   Id. at 641.
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249   Id. at 674 (emphasis omitted).
250   Id. at 675.
251   Id. at 641 n.17.
252   480 U.S. at 675.
253   ただし、Scalia 裁判官は、当該判決で問題とされた施策が社会・経済的
に不利な状況にある者を犠牲にしたことを批判している（Id. at 677）。
254   Kahlenberg, supra note 3, at 100.
255   Ibid (citation omitted).
256   Yin, supra note 7, at 252.
257   Ibid.
258   Ibid.
259   Ibid.
260   Kahlenberg, supra note 3, at 84.
261   See Id. at 86 ‐ 87.
262   Id. at 88.




るのは、アメリカでは望みが薄い。」（Morton, supra note 106, at 1139）.
264   Fallon, supra note 16, at 1941 ‐ 42.
265   Id. at 1942.
266   拙稿前掲（226）三・四章参照。　
267   Fallon, supra note 16, at 1942.
268   Ibid.
269   拙稿（8）三章四節参照。








直面する者もいる。」（Fallon, supra note 16, at 1926）.
［付記］　本稿は東北大学博士学位論文「Affirmative Action の正当化法理 
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